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犯罪の終了についての一考察
大阪高判平成16年4月22(判夕1169号316頁)を素材として
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3 問題の所在
4 検討
(1) 書 き込み行為時点における名誉穀損罪の
終了について
ア 事実摘示状態への移行による終了につい
て
イ 行為の継続 と犯罪の継続 との関係につい
て
り 法益侵害結果 (危険)の発生の終了につ
いて
(2) 削除依頼行為時点における名誉穀損罪の
終了について
ア 作為義務の履行による終了について
イ 因果関係の消滅による終了について
5 おわりに
1 はじめに
本稿は,大阪高判平成 16年4月22日判決
(判タ1169号316頁)を素材 として,犯罪がい
つ終了するのかという問題について,若干の考
察を行おうとするものである1)｡本判例は,判
決日からすでに7年以上が経過 しており,新鮮
さにはもはや欠ける憾みがあるが,一見不可解
にも見えるその論理や,本判例を巡ってその後
なされた議論 と相まって,なあ 素材 としての
魅力を有 しているように思われるのである｡
近 藤 和 哉
(本法務研究科教授)
2 事案および判旨
検討に先立って,本件の事案および判旨を簡
単に紹介 しておくことにする｡
まず,事案は,次のようなものであった｡
Ⅹは,自己が起こした交通事故で,A (秦),
B(夫)夫妻の息子を死亡させたが,この業過
致死事件の論告求刑の直後である平成 13年7
月5日に,Cが管理するインターネット上のホ
ームページに,A,Bらの名誉を穀損する事実
(｢本件記事｣ という)を書き込み,これを,不
特定多数の者の閲覧に供 した｡
その後,下に引用 した判決中で認定されてい
る,Ⅹ宅の家宅捜索,Ⅹか らD警察署へのC
の電話番号の照会,D警察署からCに対 して
なされた記事の削除依頼等の経緯を辿って,平
成 15年4月22日,Aは,Ⅹを名誉穀損罪で
告訴 し2),Ⅹは起訴されて一審で有罪判決を受
けた (懲役 1年4月)｡Ⅹは,Aの告訴は,名
誉穀損罪の告訴期間である6ヶ月 (刑訴235条
1項)を途過 してなされており不適法である等
と主張 して控訴 した｡
これに対 して,裁判所は,次のように判示 し
た｡
｢そこで検討するのに,名誉穀損罪は抽象的
危険犯であるところ,関係証拠によると,原判
示の とお り,Ⅹは,平成 13年7月5日,B及
びAの名誉 を穀損する記事 (以下,『本件記
事』 とい う｡)をサーバ ーコンピュータに記
憶 ･蔵置させ,不特定多数のインターネット利
用者らに閲覧可能な状態を設定 したものであり,
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これによって,両名の名誉に対する侵害の抽象
的危険が発生 し,本件名誉穀損罪は既遂に達 し
たとい うべきであるが,その後,本件記事は,
少な くとも平成 15年 6月末 ころまで,サーバ
ーコンピュータから削除されることなく,利用
者の閲覧可能な状態に置かれたままであったも
ので,被害発生の抽象的危険が維持されていた
といえるから,このような類型の名誉穀損罪に
おいては,既遂に達 した後も,未だ犯罪は終了
せず,継続 していると解される｡もっとも,関
係証拠によると,平成 15年 3月9日,D警察
署警察官によって,本件名誉穀損事件を被疑事
実 としてⅩ方が捜索されたことなどがきっか
けとな り,その2,3日後,Ⅹは,同警察署に
電話 し,自分の名前を名乗 った上で,『自分が
書き込んだ掲示板がまだ残 っており,消したい
が,パスワードを忘れてしまったので消せない｡
ホームページの管理人の電話を教えてほしい｡』
旨申し入れたところ,同警察署側において,Ⅹ
に対 し,『こちらから管理人に連絡の上削除 し
てもらうよう依頼する｡』 と返答 した上,直ち
に本件ホームページの管理者であるCに対 し
て,『パスワードを忘れたので消せない と言っ
てきた｡そちらで削除 してやってほしLlo』 と
申入れ,同人もこれに異を唱えていなかった事
実が認められるところ,この事実は,Ⅹが,
自らの先行行為により惹起させた被害発生の抽
象的危険を解消するために課せられていた義務
を果たしたと評価できるから,爾後も本件記事
が削除されずに残 っていた とはいえ,Ⅹが上
記申入れをした時点をもって,本件名誉穀損の
犯罪は終了したと解するのが相当である｡
しか して,Aの本件告訴は,上記申入れの
時点において犯罪が終了した後 6ヶ月以内であ
ることが明らかな平成 15年4月22日になされ
ているから,適法である｡｣
3 問題の所在
本件の問題点は,次の2つに集約 される｡
第 1は,Ⅹが,平成 13年 7月5日頃に,A,
Bの名誉を穀損する本件記事を掲示板に書き込
んで掲載 した行為 (以下,｢本件書き込み行為｣
とい う)により成立 した名誉穀損罪 (刑230
条)が,書き込み行為の終了とともに終了した
か香かである｡仮に,終了が肯定されるとする
と,Aが ｢犯人 を知 った｣日が,Ⅹの主張通
り,平成 13年10月4日頃であることを条件 と
してではあるが3),平成 15年 4月22日になさ
れたAの告訴は,6ヶ月の告訴期間 (刑訴235
条 1項)を途過 してなされたことになる｡
第 2の問題点は,本件名誉穀損罪が,Ⅹの
書き込み行為終了後もなお成立 し続けていたと
考える場合において,平成 15年6月末頃に本
件記事が削除されるまで,終了していなかった
のか,それ とも,Ⅹが本件記事 を削除 しよう
として警察に連絡を取った (以下,これを ｢削
除依頼行為｣ とい う)平成 15年 3月9日の2,
3日後の時点で終了していたのかである (いず
れであっても,Aの告訴は有効ではある)｡本
件記事が削除された時点以降,本件記事を構成
要件的結果 とする名誉穀損罪の継続を肯定 し得
ないことは明白であるが,これに先立つ時点で,
Ⅹが,本件記事 を削除すべ く,可能な限 りの
措置をとったことが,名誉穀損罪を終了させる
根拠 となり得るか香かが問題 となるのである｡
以下では,これら2つの問題を中心に,検討
を加えることにしたい｡なお,犯罪の終了時期
を巡る議論においては,結果 と,これを惹起 し
た行為 とを明瞭に区別 しておくことが,無用な
混乱を避けるために有効であると思われる｡そ
こで,以下,本稿では,結果 としての公然事実
摘示を ｢事実摘示結果｣,これを惹起 した,い
わゆる実行行為 としての公然事実摘示を ｢事実
摘示行為｣ と表記 し,また,窃取 (刑230条),
監禁 (刑220条)についても,それぞれ,｢窃
取結果｣･｢窃取行為｣,｢監禁結果｣･｢監禁行
為｣のように表記 して,区別をはかることにし
たい｡
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4 検討
(1) 書き込み行為時点における名誉穀損罪の
終了について
ア 事実摘示状態への移行による終了について
(ア) 以下では,まず,平成 13年7月5日
頃の本件書き込み行為時に,本件名誉穀損罪が
成立し,そして終了していたか香かを検討する｡
この時点での終了を主張されるのは,山口教
授である｡教授は,｢名誉穀損罪の構成要件は,
公然 と事実を摘示することによる名誉穀損であ
るから,名誉穀損の状態は継続するが,実行行
為である公然事実摘示行為は継続しないため,
構成要件該当性の継続はなく,名誉穀損罪は既
遂により終了することになる (状態犯)｡｣とさ
れる4)0
これは,名誉穀損罪の成立要件である事実摘
示結果が,状態犯の典型例 とされる窃盗罪にお
ける窃取結果 (財物の占有の移転) とパラレル
であるとされるものであろう｡すなわち,ある
財物について窃取結果が発生し,これにより窃
盗罪が既遂に達すると,以後,その財物につい
ての窃取結果は存在 しなくなる｡この結果,窃
盗罪の構成要件が充足されなくなって,窃盗罪
が終了する5)｡山口教授は,名誉穀損罪におけ
る事実摘示結果も,単に事実が摘示されている
状態 (不特定多数人に視聴可能になっている状
態)のことではなく,事実が非摘示状態から摘
示状態へと移行することであると解された上,
一旦摘示状態に移行した事実が重ねて摘示状態
に移行することはないから,事実摘示結果の発
生によって名誉穀損罪が既遂に達すれば,以後
はもはや移行が認められず,構成要件が充足さ
れなくなって,名誉穀損罪が終了するとされる
ものと思われる6)7)｡
しかし,ここには,なお疑問の余地が残され
ているように思われる｡
まず,刑法230条が,｢公然 と事実を摘示し｣
と規定していることは,非摘示状態から摘示状
態への移行が,名誉殴損罪の成立要件であると
解釈すべき直接の根拠 とはならない｡確かに,
31
この文言からすれば,摘示状態への移行が事実
摘示結果の内容をなすと解するのが自然である
といえなくもない｡しかし,｢人･-･･を監禁し｣
という文言で規定され,同様の事情が認められ
る監禁罪においては,被害者の,自由な状態か
ら不自由な状態への移行は,監禁結果の内容で
はない (移行が終了しても,監禁結果ひいては
監禁罪は終了しない)と考えられているのであ
る｡
そうすると,非摘示状態から摘示状態への移
行が,名誉穀損罪における事実摘示結果の内容
をなすか香かは,ちょうど,盗品等の占有の引
き受けが ｢保管｣(刑256条2項)の内容をな
すか香かの議論におけるのと同様,これこそが
名誉穀損罪による行為者の処罰を根拠づける事
実であるか香かによって決せられるべき問題だ
ということになる｡
この観点からすると,摘示状態への移行が事
実摘示結果の内容であるとすることは,やはり
妥当でないように思われる｡例えば窃盗罪にお
いて,占有移転のみが窃取結果の内容をなす根
拠は,あえていうならば,返すべき他人の財物
を返さないことそれ自体は,図書館の本などに
ついてわれわれも日常的に犯しているルール違
反であって,必ず しも刑法上当罰的でないこ
と8),このため,その起点である占有移転の阻
止が,窃盗罪による法益保護のいわば焦点とな
ることであると思われるが,名誉穀損罪におけ
る摘示状態への移行には,同様の事情を認める
ことができないからである｡名誉穀損罪による
法益保護の焦点であり,事実摘示結果の内容と
されるべきなのは,むしろ,移行によって生じ
た摘示状態であり9),これに先立つ摘示状態へ
の移行は,監禁罪における監禁結果 (不自由状
態)への移行と同じく,事実摘示結果 (事実摘
示状態)に事実上常に随伴するがそれ自体は構
成要件要素でない10),入 り口的事象に過ぎな
いと思われる｡
(イ) 以上のように考えると,本件名誉穀損
罪も,事実摘示行為時,すなわち,本件書き込
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み行為時には終了しないことになる｡
これに対して,山口教授は,名誉穀損罪が,
事実摘示状態が続 く限り継続すると解すると,
実際上の不都合を生じるとされる｡すなわち,
｢名誉穀損罪を継続犯 と解することは実際上も
妥当でない結論をもたらす｡例えば,出版物に
よる名誉穀損の場合,どこかの古本屋で当該出
版物が売られている限り,名誉穀損罪は終了し
ないことになり,告訴期間,さらには,公訴時
効の趣旨が没却されてしまう｡本件の場合でも,
記事のキャッシュがどこかに保存され不特定多
数人によりアクセス可能な限り,犯罪は終了し
ないことになる｡｣11)とされるのである｡
しかし,古本屋事例やキャッシュ事例におい
て名誉穀損罪の成立可能性を認めることが,塞
当でない結論であるといえるかには,なお検討
の余地が残されているように思われる｡
まず,犯罪の継続は,山口教授が指摘される
ように,ある時点において構成要件該当性をは
じめとする,犯罪成立要件が充足されているか
香かの問題である｡従って,当該書籍が古本屋
においてもなお注目を集めているが,これがま
さに行為者の計画通 りだった (出版時に,この
態様での事実摘示の故意があった)というので
あれば,名誉穀損罪の継続を否定すべき理由が
ないように思われる｡この場合に,告訴期間や
公訴時効の趣旨を理由として犯罪の継続を否定
するのは,本末転倒であろう｡
古本屋事例等で名誉穀損罪の継続を認めるの
は妥当ではないという主張には,確かに,一定
の説得力がある｡しかし,それは,これらのケ
ースでは,事実摘示結果や故意等,名誉穀損罪
の成立要件が欠け,あるいは,訴訟法上の理由
から,犯罪の継続を論じることに意味がなくな
っている場合が事実上多いからであって,名誉
穀損罪の継続を肯定するのがおよそ不当だから
ではないと思われる｡
例えば,古本屋事例についてみると,その本
が古本屋に入荷して棚に並べられたものの,ま
ったく人気がなく,誰の手にも取られないまま
隅のほうで攻を被っているならば,人がほとん
ど訪れない山奥の詞に置かれた場合と同様,辛
実摘示結果,ないしは,法益侵害結果である危
険の発生を否定することが可能であると思われ
る12)｡また,書籍が古本 としてどのように流
通するかを出版時に知ることは困難であるか
ら13),当該書籍が古本 として活発に流通 して
おり,古本屋に並んでいる時点でなお事実摘示
結果の継続を肯定できたとしても,出版時の行
為者に,これについての故意が認められない場
合も多いであろう｡いずれの場合にも,名誉穀
損罪はすでに終了していたことになる｡
さらには,実体法上は犯罪が継続していると
いえても,訴訟法上はすでに犯罪が終了してし
まっていることもあり得るように思われる｡例
えば,本を出版し (新)書店の店頭に並べた事
実について起訴され,名誉穀損の罪で処罰され
たのであれば,その後,その書籍が古本屋でな
お注目を集めていることが判明したとしても,
これを改めて起訴することはできないであろう｡
結局のところ,本件のⅩは,本件記事を長
期間不特定多数人に閲覧可能な状態に置くこと
を意図して本件書き込み行為に及び,まさに意
図した通 りの結果を生じさせたのであるから,
書き込み終了後にもなお名誉穀損罪の継続を認
めることに,何ら問題はないように思われる｡
イ 行為の継続と犯罪の継続との関係について
(ア) 以上のように,本件名誉穀損罪が書き
込み行為時に終了しているか香かを判断するに
は,摘示状態への移行が,事実摘示結果の内容
であるか香かを判断すれば足 り,この解釈問題
以外に考慮すべき要素はないように思われる｡
ところが,学説上は,犯罪の終了の判断に際
して,構成要件的結果と区別された,実行行為
の継続 ･終了をも考慮するものが存在する｡
例えば,佐伯教授は,｢監禁罪が継続犯であ
るのは,監禁が継続 している間は,監禁の実行
行為も継続 しており,監禁罪の構成要件が継続
的に充足されているからであろう｡｣14)とされ,
西田教授も,｢継続犯 とは,法益侵害 とともに
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構成要件に該当する実行行為が継続する場合を
いうのである｡｣15)とされる｡山口教授が,｢効
果の継続-実行行為の継続 と捉える場合,削除
ができなくとも,本件記事が残る限り犯罪は終
了しない｡｣ とされ,また,本件名誉穀損罪の
実行行為が本件書き込み行為に尽き,これは平
成 13年7月5日頃に終了していることを強調
されるのも16),この見解を念頭に置いたもの
であると思われる17)0
そこで,次には,この見解について,若干の
考察を加えることにしたい｡
(イ) 実行行為 とその効果 との区別の問題は,
従来,監禁罪について,被害者が監禁されてい
る間,実行行為も継続 しているのか,という問
題 として議論されてきたところである｡
山口教授は, ドアに施錠 して閉じ込めたとい
う類型の監禁罪について,施錠の終了と共に実
行行為が終了するとされる｡すなわち,そこで
成立する監禁罪の実行行為は施錠行為のみであ
り,これに引き続 く施錠状態は,実行行為の効
果であるとされるのである18)0
これに反 して,佐伯教授は,早 くから,監禁
罪における実行行為の継続を主張されていた｡
すなわち,｢監禁罪が継続犯であるのは,監禁
が継続 している間は,監禁の実行行為も継続 し
ており,監禁罪の構成要件が継続的に充足され
ているからであろう｡このことは,行為者が手
で被害者を押さえつけて逮捕 している場合を考
えれば容易に理解できる｡この場合,押さえ続
けているあいだ逮捕罪は継続 しているわけであ
るが,実行行為が継続 し逮捕罪の構成要件全体
が充足され続けている以上,犯罪が継続するこ
とは当然のことなのである｡これに対して,監
禁罪の場合は,部屋に閉じ込めるような典型的
な場合を考えてみると,行為者は最初に部屋に
閉じ込める行為を行っているだけである｡しか
し,被害者を部屋に閉じ込めたまま開放 しない
ことも,監禁罪の実行行為 として評価でき,実
行行為は継続 しているといえるであろう｡｣19)
とされるのである｡
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(ウ) このように,両教授がいわれる実行行
為の意味は異なっており,そうである以上,そ
の存否の判断に不一致が生じるのは当然のこと
である｡そうすると,ここでの問題は,判断の
当否ではなく,実行行為を,より根本的には,
行為概念をどのように措定すべきかであること
になると思われる｡
まず,山口教授の見解は,行為 とは,意思に
基づ く身体の動静であるとい う通説的な行為概
念を前提 とされるものである｡これによれば,
監禁罪において,犯人がその手で施 した施錠は
行為であるが,脱出を試みて ドアノブを回そう
とした被害者の力を錠の留め金が妨げ,あるい
は,壁に体当たりした被害者の身体を壁が跳ね
返 した事象は,錠や壁が犯人の身体でない以上,
犯人の行為ではないことになる｡
しか し,これに対 しては,犯人は,｢自分の
手で押さえつける代わりに部屋の壁 とい う物理
的手段を用いている｣20)だけであり,このこと
が果たして,行為の存否を区別する根拠となり
得るか,このような区別を生 じさせる行為概念
が妥当であるかという疑問が直ちに生じざるを
得ない｡そもそも,犯人が,自ら扉を押さえ続
けて被害者を監禁している場合であっても,被
害者は,扉を押さえつけられているから出られ
ないのではなく,壁があるから出られないのだ
ともいえる｡押さえつけられていて開かない扉
と,頑丈で破れない壁 とは,被害者の移動の自
由を妨げる点において何 ら選ぶところがないの
であり,日常用語の上ではともかく,刑法理論
上は,両者を区別すべき理由がないように思わ
れる｡
また,身体性を含んだ通説的な行為概念が,
現実の場面でどこまで徹底されているのか,ま
た,徹底 し得るのかにも疑問が残る｡例えば,
覚せい剤を自己が運転中の車のダッシュボード
に入れていた者を,覚せい剤所持罪の現行犯 と
して逮捕できることには,何の疑問も抱かれな
いと思われるが,これは,覚せい剤をダッシュ
ボードに入れた行為の効果 (覚せい剤がダッシ
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ユボード内に存在するとい う事象)もまた,覚
せい剤所持罪の実行行為である所持であること
が,当然の前提 とされているからであろう｡同
様に,殺人事件において,拳銃発射行為が実行
行為であるとされ,あるいは,傷害事件におい
て,投石行為が実行行為であるとされる場合に,
引かれるべき引き金や,投げられるべき石を視
界の外に置いた,指や腕の動きのみが実行行為
として観念 されているか21),また,そ う観念
すべき理由があるのかにも,疑問が大きい｡
このように考えると,いわゆる効果をも含む
ものとして行為概念を措定するのが,むしろ妥
当ではないか と思われる22)｡今 日では,身体
の動をそもそもの最初から含まない,効果のみ
によって法益を侵害することも十分に可能であ
るが23),この場合に,行為の存在 を否定 して
処罰を断念するのも,これを身体の静であると
して不作為 とする (そして,当該犯罪は不作為
犯であるとする)のも,いずれも妥当でないと
思われる｡身体性を含んだ通説的な行為概念の
意義は,行為 とされ,処罰対象 とされるべきこ
とが自明である身体の動ばかりでなく,身体の
静 も,これが意ノ馴 こ基づ く限 りは24)処罰対象
となり得ることを述べることにあり,これを超
えて,身体性が行為の必須の要件であるとにま
では及んでいないと解するのが妥当ではないか
と思われる｡
このように,効果をも行為に含める見解に対
して,山口教授は,まず,｢効果が継続すれば
それを惹起 した行為が継続するなら,後遺症が
残る傷害の事案では,被害者が死亡するまで傷
害行為,さらに犯罪は終了しないことになりか
ねず疑問である｡｣25)とされる｡
しかし,効果の継続による行為の継続を肯定
したとしても,新たな結果発生がないのであれ
ば,構成要件該当性を肯定することはできない｡
傷害の後遺症については,これが,例えば,辛
指の喪失や麻痔等であれば,これ自体に新たな
傷害結果-生理的機能の障害の発生を認めるこ
とができないから,傷害罪の継続は認められな
いと思われる｡これに反 して,後遺症の内容が
疫病の継続や26)身体の他の領域に現に生 じつ
つある生理機能の障害であれば,傷害結果の継
続的発生,払いては,傷害罪の継続を肯定 し得
ると思われるが27),これが直ちに不当な結論
であるとは思われない㌶)｡もっとも,この場
合も,当該結果 と行為 との間の因果関係の立証
に問題があり,あるいは,すでに主たる傷害結
果について処罰が行われている等 して,傷害罪
が事実上終了している場合が多いであろう｡
山口教授はまた,行為の継続を肯定 してしま
うと,人を誤って監禁 してしまった者が後にこ
れに気付いた場合に,解放が不可能であっても,
以後,監禁罪が成立するとい う帰結が不可避で
あるともされる29)0
ここで監禁罪の成立を肯定するのは確かに不
当であるが,この帰結が不可避であるといえる
かには疑問が残る｡監禁の事実に気付いた行為
者には,確かに,監禁の故意があるといっても
良いが,だからといって,被害者に以後生じる
移動の自由の侵害が,故意行為によって惹起さ
れたことになるわけではないからである30)｡
施錠するタイプの監禁罪に実行行為の継続を肯
定する立場に立ったとしでも,故意なく開始さ
れた監禁において,監禁結果 との間に因果関係
を肯定できる故意行為は,やはり,解放 しない
という不作為でしかあり得ず,山口教授があげ
られる解放が不可能な設例では,監禁罪が成立
する余地がないと思われる｡
(ェ) もっとも,以上のように,効果も行為
であると考えるとしても,佐伯教授が,行為の
継続の観点から継続犯を特徴付けられることに
は,なお疑問が残る｡教授は,｢継続犯の特徴
は,実行行為が継続することによって,法益侵
害と構成要件の充足が継続するとともに,実行
行為が終了すれば,法益侵害が終了し犯罪も終
了することにあるといえる｡すなわち,実行行
為の継続 と犯罪の継続が一致 している点が特徴
なのである｡｣31)とされるのであるが,効果を
含む佐伯教授の用語法による行為は,状態犯で
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ある窃盗罪においても,法益侵害結果の発生 ･
終了の時点まで,常に継続しているように思わ
れるからである32)0
例えば,甲が自らの手で商店の店先から商品
を盗む場合,実行行為である窃取行為の終了時
期と,法益侵害である商品の占有移転の終了時
期とは,一致すると思われる｡また,甲が飼い
犬に命じて商品を盗ませた場合,手で盗る代わ
りに犬に盗らせたといえる以上,甲の命令行為
のみでなく,甲の命令の効果,すなわち,犬が
商店に赴いて商品を盗るのも甲の実行行為の一
部であるとされると思われるが,ここでも,実
行行為の終了時期と法益侵害の終了時期とは一
致するであろう｡
このように,実行行為および結果発生の継続
を継続犯の特徴 とし,この観点から,窃盗罪と
監禁罪とを,ひいては,状態犯と継続犯とを区
別する見解には,疑問が残 らざるを得ない33)0
両者の違いは,財物の占有がある状態からない
状態への移行,移動の自由がある状態からない
状態への移行それ自体が,それぞれの罪の構成
要件要素であるか香かとい う,｢構成要件解釈
の問題｣34)に尽きるのではないかと思われる35)0
(オ) このように考えるならば,本件におい
でも,アップロードボタンを押したことの効果
として,本件記事が掲示板に掲載されている間,
手に持ったプラカードを掲げ続けて事実を摘示
した場合 と同様,Ⅹの実行行為が継続 してい
ると考えるか,それとも,アップロードボタン
を押した瞬間に実行行為が終わっていると考え
るかは,名誉穀損罪の継続の有無とは無関係で
あることになる｡本判決は,本件名誉穀損罪が
既遂後もなお継続しているとする一方で,行為
の継続は特に問題としていないが,これも,同
様の理解に立ったものであろう｡
り 法益侵害結果 (危険)の発生の終了につい
て
このように,本件名誉穀損罪が,事実摘示行
為の終了によっては終了していないとすると,
次に考えられるのは,法益侵害結果が新たに発
35
生しなくなったことによる終了である｡この観
点から,事実摘示行為の終了と同時的に本件名
誉穀損罪が終了するとされるのは,林美月子教
授である36)0
教授は,次のように述べられる｡｢この場合,
構成要件的危険の継続という見地からも,構成
要件的危険の継続的発生は否定されるように思
われる｡公然性を要件とする名誉穀損罪は,名
誉を穀損すべき事実を不特定多数の者の視聴し
得る状態で行うことが必要であり,インターネ
ット上の記事の書き込みによって事実を摘示す
る場合には,既に相当広範囲の者が記事に触れ,
名誉が穀損される危険性が発生し,その後の記
事の残存状態は,当初の危険と同様の危険を
刻々と発生させるものではないと考えられるか
らである｡｣37)0
林教授のこの見解は,事実摘示結果によって
現に生じている危険 (いわば,現実的な抽象的
危険)ではなく,事実摘示結果によって将来生
じるであろう危険 (いわば,潜在的な抽象的危
険)が,抽象的危険犯における法益侵害結果だ
とされるものであろう38)｡この理解は,放火
罪が,即成犯39)ないしは状態犯であるとされ
る場合にも採用されていると思われる｡
しかし,抽象的危険犯一般にもいえることで
あるが,事実摘示結果が現に存在しなければ名
誉穀損罪が成立しないということは,同罪の法
益侵害結果としての危険も,事実摘示結果が現
に存在しなければ生じないようなものに限定さ
れるべきではないかと思われる｡林教授が着目
される危険は,事実摘示結果が未だ存在しない
時点,例えば,行為者が,明日事実を摘示しよ
ラ,と考えている時点においてすでに認められ
得る危険であるが,名誉穀損罪の成立にはこれ
で足 りるということになると,事実摘示結果が
同罪の成立要件 とされている意味が,減殺され
るように思われる｡
また,この理解によれば,記事が掲載され続
けた場合と,摘示後すぐに削除された場合とで,
生じた法益侵害の量は同じだと考えることにな
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ると思われるが,これが妥当であるかにも疑問
が残る｡町野教授は,放火罪は継続犯であると
され,焼燈が継続 している限り,公共の危険も
発生 し続けているとされるが40),名誉穀損罪
についても同じように考えるべきではないかと
思われる｡
さらに,確かに,犯人が,特定の集団のみが
関心を持ってその摘示を待ち構えているが,描
示後は関心が急速に薄れ,すぐに見向きもされ
なくなるとい う性質を持った媒体41)に事実を
摘示した場合には,林教授の指摘が妥当するよ
うにも見える｡しかし,本件のようにインター
ネットの掲示板に事実を摘示した場合には,被
害者の名誉が穀損される危険は,一般消費者向
け新商品の広告効果のように,あるいは,放火
による公共の危険のように42),摘示後,む し
ろ,急激な上昇カーブを描いて拡大していくの
ではないかと思われる｡もちろん,これもいず
れは衰え,林教授が指摘される ｢残存状態｣に
至るであろうが,そこにおいても,構成要件的
結果である危険の発生は,規模を減じながらも
継続するように思われる43)｡これを,このよ
うな事態が論理的にあり得ない窃取後の違法状
態と同視することができるのかには,なお疑問
を留保 したい44)
(2) 削除依頼行為時点における名誉穀損罪の
終了について
ア 作為義務の履行による終了について
(ア) このように,名誉穀損罪の構成要件の
解釈の観点からも,結果発生の観点からも,本
件名誉穀損罪が,本件記事がネット上で摘示さ
れた平成 13年7月5日の時点では,なお終了
していなかったのだとすると,次に問題となる
のは,これが,いつ終了するのかである｡
この間題について,山口教授は,書き込み行
為時における終了を認めないのであれば,本件
記事がどこかに残っていて,不特定多数人がこ
れにアクセス可能である限り,本件名誉穀損罪
は終了しないことになるとされ45),林幹人数
投は,これより早い時点ではあるが,本件記事
が掲示板から削除されるまでは終了しないとい
う見解を示 されている46).両教授の見解にお
いては,Ⅹの削除依頼行為は,名誉穀損罪の
終了にとっては無意味であるとされていること
になる｡
ところが,本判決は,次のように判示して,
削除依頼行為時点における名誉穀損罪の終了を
肯定 した｡すなわち,パスワードを忘れたⅩ
が,警察にホームページ管理人の電話番号を照
会し,警察が,こちらから管理人に依頼する旨
を返答した上,管理人に連絡を取って記事の削
除を依頼 し,管理人がこれに異を唱えていなか
ったとい う事実は,｢被告人が,自らの先行行
為により惹起させた被害発生の抽象的危険を解
消するために課せられていた義務を果たしたと
評価できるから,爾後も本件記事が削除されず
に残っていたとはいえ,被告人が上記申入れを
した時点をもって,本件名誉穀損の犯罪は終了
したと解するのが相当である｡｣というのであ
る｡
ここでは,不作為ないし不作為犯という言葉
は用いられていないが,本判決は,既遂後にな
お継続する本件名誉穀損罪を,Ⅹが本件記事
を掲示板に放置して顧みなかった不作為犯と構
成 し,これが,作為義務の履行,すなわち,不
作為の終了によって終了したと考えたのであろ
う47)0
(イ) これに対しては,作為による名誉穀損
罪が既遂に達して終了した後に,不作為犯とし
ての名誉穀損罪の成立および継続を肯定するこ
とは,告訴期間 ･公訴時効期間の制限を潜脱す
ることになって疑問であるという山口教授の指
摘がある48)0
しかし,記事の摘示状態が継続するにも拘わ
らず,名誉穀損罪が既遂に達すると同時に終了
するということは,事実の非摘示状態から摘示
状態への移行が,名誉穀損罪の構成要件要素で
あるということである｡従って,本判決が,ち
し仮に,この前提に立ちながら既遂後に不作為
犯としての名誉穀損罪の成立を肯定 したのだと
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すれば,本判決が冒した無理は,告訴期間等の
制限の潜脱どころではなく,犯罪成立要件を欠
くところで犯罪の成立を肯定するという無理で
あったことになる49)｡このことを考慮するな
らば,本判決が不作為による名誉穀損罪を問題
にしたのは,作為犯としての名誉穀損罪が既遂
と同時に終了するため,爾後の事態を不作為犯
と構成して,いわば犯罪の延命を図ったという
のではなく,本件名誉穀損罪が作為犯として継
続していることを認めつつ,これを不作為犯と
して (あるいは,不作為犯的に)表現 したも
の50)と理解するのが,むしろ事実に近いので
はないかと思われる｡
(ウ) 仮にそうであるとすると,本判決の問
題点は,故意作為犯の犯人に,犯罪を中止すべ
き作為義務を肯定したことについての (それ自
体小さくはない)疑問を措けば,本件において
不作為犯としての名誉穀損罪を問題にする場合,
これが作為犯としての名誉穀損罪とは別個の犯
罪であることを看過している点,このため,不
作為犯としての名誉穀損罪の終了によって,こ
れといわば並行的に継続している作為犯として
の名誉穀損罪の終了までをも直ちに根拠づけて
いる点であると思われる｡
すなわち,Ⅹに,本件記事を削除するため
に行動すべき作為義務があるという前提に立つ
なら,確かに,本件記事が掲載された直後から,
不作為による名誉穀損罪が成立,継続すること
になるであろうし,Ⅹが,警察に連絡する等
して作為義務を履行したことにより,構成要件
該当行為が欠如するに至 り,これが終了するこ
とにもなると思われる｡しかし,これは,不作
為犯としての名誉穀損罪がそうであるというだ
けのことであって,これと並行的に,その成立
要件の充足が認められる51)作為犯 としての名
誉穀損罪の終了とは,直ちには関係がないこと
である (作為犯としての名誉穀損罪は,それ自
体の成立要件が欠けるに至 ったときに終了す
る)0
例えば,甲が乙を蔵に押し入れて施錠して監
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禁したときには,当然,作為犯としての監禁罪
が成立するが,甲に,乙を解放すべき作為義務
を肯定できるという前提 (この前提自体には疑
問の余地もある)に立つなら,不作為犯として
の監禁罪も並行的に成立することになろう｡こ
のとき,甲が,途中で鍵をなくす等して,乙を
解放することがおよそ不可能になれば,作為可
能性が消滅 し,不作為犯としての監禁罪は終了
するが,作為犯としての監禁罪までもが終了す
るわけではない52)｡甲が,乙は自力で脱出し
た,あるいは蔵の中で死亡したと誤信 した場合
(故意の消滅)も同様である53)｡本件においで
ち,不作為犯としての名誉穀損罪の終了を認定
しただけでは,作為犯としての名誉穀損罪の終
了が未だ根拠づけられていないと思われる｡
イ 因果関係の消滅による終了について
(ア) とはいえ,本判決が,削除依頼行為時
点における本件名誉穀損罪の終了を肯定したこ
とは,その結論において妥当だったと思われる｡
概ねこの時点以降の事実摘示結果の発生には,
Ⅹが平成 13年7月5日に行 った事実摘示行
為54)との間の因果関係を肯定することができ
ないと思われるからである｡
すなわち,Ⅹが警察に対 して行 った削除依
頼行為は,警察が本件記事の問題性をすでに認
識していたと考えられること,警察が,記事の
問題性を掲示板管理人Cに説明し理解させた
上で削除を依頼すると考えられることから,記
事の削除に至る蓋然性が相当に高度な行為であ
ったと考えられる (実際にも,Cは,｢異を唱
えていなかった｣程度には説得されていた)｡
このことからすると,これら,本件記事の削除
に向けられた一連の行為の介入にも拘わらず,
本件記事が削除されず,事実摘示結果が生じ続
けた事態に対しては,経験的に相当な因果経過
ではない55),あるいは,Ⅹの事実摘示行為の
危険の現実化ではない56)とい う評価を与える
ことが,一応可能だと思われる (削除依頼行為
以後の事実摘示結果は,むしろ,Cの故意不作
為に帰責されることになる)｡非現実的な例で
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はあるが,監禁犯人が,十分な証拠を添えて,
精確な監禁場所を警察に通報したのに,警察の
手違いで被害者がその後数日解放されなかった
場合などにも,同様に,通報の時点 (正確には,
手違いがなければ解放されていたはずの時点)
における犯罪の終了を認めるべきであると思わ
れる｡この場合,通報したのが犯人自身でなく,
第三者であっても,同じ時点での終了を認める
べきであると思われるが,これは,ここでの犯
罪終了の根拠が,作為義務の履行ではなく,因
果関係の消滅だからである57)58)0
(イ) また,本判決がしたように,作為義務
の履行と,並行する作為犯の終了とを関連づけ
ることにも,まったく根拠がないわけではない｡
本件においてもそうであったように,作為義務
の内容をなす とされた行為 (いわゆる,｢期待
された行為｣59))に,高度の危険除去効果ない
しは結果回避効果が見込まれる場合には,その
介入にも拘わらず結果が発生するのは異常な事
態であり,そこでは,危険の現実化の有無ない
しは因果経過の通常性が,疑われることになる
と考えられるからである｡
例えば,甲がホテルの一室で,13歳の少女
である乙に覚せい剤を注射し,乙が錯乱状態に
陥ったが甲がこれを放置して乙が死亡したとい
う事件60)において,控訴審裁判所61)は,当該
地の医療体制や当時の道路事情等を詳細に検討
した上,甲には,乙が ｢前記の錯乱状態に陥っ
たと認められる翌8日午前零時半ころ以降の時
点において,---蹟躍することなく救急医療を
要請すべき義務があったというべきであり,被
告人が右の義務を十分尽 くしておれば,同女を
救命することができたと認めることができる｣
とした｡仮に,甲がその時点で救急医療を要請
したにも拘わらず乙が死亡していたのであれば
(この結果が生じるためには,搬送中の交通事
故や医師の故意などといった異常事態の介入が,
事実上必要であろう),甲が,実際の事件 とは
異なり,乙の同意を得ずに覚せい剤を注射して
いたのだとしても,この注射行為と乙の死亡と
の問の因果関係が否定される (単なる傷害罪と
される)可能性があると思われる｡
(ウ) とはいえ,期待された行為をしなかっ
た不作為と結果との間の因果関係は,危険を創
出した作為と結果との間の因果関係とは論理的
に別のものであるから,両者間に相関関係があ
るとしても,それは,事実上のものに過ぎない｡
行為者の能力的な限界等のために,それほどの
危険除去効果ないしは結果回避効果が見込まれ
ない行為を,期待された行為として措定せざる
を得ない場合 もあるが62),この場合には,期
待された行為が履行されたにも拘わらず結果が
発生した場合に,履行があったことを理由とし
て,危険を創出した作為と結果との間の因果関
係が疑われることはないと思われる｡
例えば,母親甲が,泳げない6歳児の息子乙
を,自己の過失で桟橋から湖に転落させてしま
ったとき,甲も泳げなかったとすると,甲に期
待される行為は,自らが溺れる危険を冒して湖
に飛び込むことではなく63),浮 き輪を投げ込
み,あるいは,ライフセーバーに急報して救助
を求めること等なのであろう｡甲がこれをした
にも拘わらず救助が間に合わず,乙が溺死した
とすると,期待された行為の履行があったから
といって,乙を転落させてしまった甲の作為と
乙の死との間の因果関係が否定されることはな
いと思われる｡
(ェ) このように,本判決が,Ⅹの作為義
務の履行を根拠として,故意作為犯としての本
件名誉穀損罪の終了を根拠づけたのは,結果的
にはともかく,理論的には,やはり妥当ではな
かったと思われる｡
しかし,より根本的な疑問は,本件において
は,裁判所が作為義務の履行を論 じている前提
である不作為による名誉穀損罪が,(Ⅹの作為
義務を肯定したとしても)削除依頼行為のはる
か以前に終了していたのではないかということ
である｡例えば,上の桟橋事例で,甲が,ライ
フセーバーに救助要請をする等の作為に出なか
ったと仮定してみると,この事例においては,
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不作為 と結果 との間の因果関係 (結果回避可能
性)が欠けている (期待された行為に出ても,
乙を救命することができなかった)から,甲の
不作為には,殺人未遂罪はともかく,殺人既遂
罪の成立は認めることができない64)｡このこ
とは,本件にも,そのまま当てはまるように思
われる｡
すなわち,Ⅹは,裁判所が,Ⅹに ｢課せ ら
れていた義務｣であるとする削除依頼行為を行
ったのであるが,事実摘示結果は,その後も発
生し続けた｡このことは,本件において,期待
された行為を行っても結果を回避できなかった
ことの決定的な証拠であると認めざるを得ない
ように思われる65)｡そうすると,本件では,Ⅹ
がパスワードを憶えていた間は,Ⅹに作為義
務があることを前提 として,不作為による名誉
穀損罪の成立を肯定することができるが,パス
ワードを忘れてしまっていた削除依頼行為時に
は,それも,すでに終了してしまっていたこと
になる66)67)｡こうなると,Ⅹの削除依頼行為
時に継続 していた犯罪は,実は,書き込み行為
を構成要件該当行為 とする,作為犯 としての名
誉穀損罪だけであり,本件裁判所 も,最初から
これの終了を問題にしていたことになる｡
5 おわりに
本判決が,作為義務の履行を問題にしたのは,
あるいは,Ⅹ としてはできるだけのことをし
たのだから名誉穀損罪は終了するとい う説明の
方が,因果関係を問題にする説明よりも説得力
において勝ると考えたからかも知れない｡この
発想をさらに遡ると,犯罪の成否を作為犯の構
成で検討するか,それとも不作為犯の構成で検
討するかは,犯罪をいわば素直に表から見るか,
それとも裏から見るかの違いに過ぎず,どちら
を採るかは,事案の解決にどちらがなじむかの
問題に過ぎない とい う認識68)に至るようにも
思われる｡ しかし,この認識は,同一の行為を
問題にしている限 りにおいて正 しいのであっ
て69),行為が異なる場合には,い くら罪名が
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同じであるからといっても,このようなことは
いえない70)｡書 き込み行為 を構成要件該当行
為 とする名誉穀損罪と,記事を削除しない不作
為を構成要件該当行為とする名誉穀損罪とは別
個の犯罪であり,後者が終了しても,前者が終
了するとは限らないのである｡
本判決は,また,Ⅹに本件記事を削除すべ
き作為義務があるか否かをほとんど検討してい
ないが,これもまた,上の認識に由来 している
のではないかとい う疑いがある｡確かに,ある
行為を作為 と構成 して故意犯の成立が肯定され
るのであれば,その同じ行為を不作為 と構成 し
ても,行為者には常に作為義務が認められるこ
とになる71)｡しか し,それ とは別の行為を取
り上げて不作為犯を問題にするのであれば,そ
こでの作為義務の存否は,これを-から検討し
なくてはならない｡Ⅹの作為義務を肯定する
に当たって,本件裁判所が特段の検討を行わな
かった理由が,Ⅹの書 き込み行為に名誉穀損
罪が成立していることであったのだとすると,
その妥当性には疑問が大きい｡この問題性は,
不作為の共犯 との関係で一層拡大するように思
われるが72),これについては,機会を改めて
検討することにしたい｡
注
1) 本件には,告訴期間の起算点に関する問題 も含
まれており,実際の事件においては,これがまさ
に争点であったが,紙幅の都合もあり,検討対象
から除外する (多くの見解が一致して認めている
ように,告訴権者が犯人を知っても,犯罪が終了
するまでは,告訴期間は進行 しないとするのが妥
当であると思われる)｡この間題に関しては,例え
ば,松田俊哉 ｢判解｣最判解説平成18年498頁以
下に,詳細な検討と文献の紹介がある｡
2) 夫Bの告訴は,13年10月16日にすでになされ
ていた｡A,Bの告訴時期にこのようなずれが生
じたのは,告訴状にAの氏名の記載漏れがあるこ
とが後になって判明したためであるとい う (判タ
1169号316頁の解説参照)0
3) 本判決は,Aが犯人を知った目がいつであるか
を認定 しなかったが,一審裁判所は,これを,辛
成15年3月9日だとしたようである (判 タ1169
号316頁)0
4) 山口厚 ｢インターネット上の名誉穀損罪におけ
る終了時期｣平成17年度重判解159頁｡
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5) 山口厚 『刑法総論』(第2版)(207年)49頁参
照｡
6) 山口教授が,｢実行行為である公然事実摘示行為
が継続 しない｣ことを,書 き込み終了時に名誉穀
損罪が終了した根拠 とされていることからすると,
ここで問題にされ,香走されているのは,事実摘
示結果ではなく,実行行為 としての事実摘示行為
(記事の書き込みとアップロード行為)の継続であ
るように見える｡
しか し,山口教授は,実行行為が継続 しなくて
も犯罪は継続 し得るとい う立場に立っておられる
から (被害者が解放されるまで終了しない監禁罪
について,実行行為の継続を主張する見解を批判
して,実行行為は [多 くの場合]施錠行為のみで
あり,実行行為は施錠完了と同時に終了している
とされる [山口 ･前掲注5)48頁]),ここでも,
文字通 り実行行為 としての事実摘示行為の継続を
問題に しておられるのではな く,事実摘示結果
(より具体的には,窃取結果における占有移転 とパ
ラレルに位置づけられた,摘示状態-の移行)の
継続を問題にしておられるものと推測される｡
7) 山口教授のこの見解は,あるいは,抽象的危険
犯である名誉穀損罪について,後述する林美月子
教授 と同様の法益理解に立たれることにも基づい
ているのかも知れない｡この観点からの検討は,
本項の ｢ウ｣で行 う｡
8) 財物が失われた状態は違法状態に過ぎない とい
う一般的な評価は,この認識に由来するように思
われる｡林幹人 ｢犯罪の終了時期一最高裁平成18
年12日13日決定を契機 として-｣刑事法ジャー
ナル9号 (2007年)69頁も参照｡
9) 事実が摘示されている状態は,｢刻一刻の侵害が
同等の侵害性を備 えたものである｣(山口前掲注
5)48頁),あるいは,摘示状態が続 く限り名誉穀
損罪は ｢燃 えている｣(やや文脈が異なるが,松
田 ･前掲注 1)509参照) と評価されると思われる｡
10) すでに監禁状態にある者を被害者 とする,不作
為による監禁罪が成立 し得るのは,自由状態から
不自由状態への移行が,監禁罪の構成要件要素で
ある監禁結果の内容ではないからである｡
ll) 山口･前掲注4)159頁｡
12) 後述するように,林美月子教授の見解は,この
観点から名誉穀損罪の継続を否定するものである｡
13) 手続が定型的である競売においては (最決平
18･12･13刑集60巻10号857頁参照),この予
測は容易であると思われる｡
14) 佐伯仁志 ｢犯罪の終了時期について｣研修556
号 (1994年)17頁｡
15) 西田典之 『刑法総論』(第2版)(2010年)86頁｡
16) 山口･前掲注4)159頁｡
17) もっとも,効果 も行為であるとし,継続犯を,
実行行為が継続する罪であるとする佐伯教授 らの
見解から,本件において名誉穀損罪の継続が直ち
に肯定されることになるのかは,必ずしも明らか
ではない｡
例えば,佐伯教授は,監禁罪について,実行行
為の継続を同罪が既遂後 も終了しないことの根拠
とされる (佐伯 ･前掲注14)17頁)一方で,｢犯
罪の終了もまた構成要件解釈の問題｣であるとさ
れて (同19頁),窃盗罪が状態犯である根拠を,
財物の占有移転 としての窃取が同罪の構成要件要
素であることに求めておられる｡また,西田教授
も,傷害罪や窃盗罪が成立 と同時に終了する理由
を,そう考えない場合の帰結の不合理さに求めて
おられる (西田 ･前掲注15)86頁)｡従 って,本
件で問題 となっている名誉穀損罪についても,罪
摘示状態から摘示状態への移行が同罪の構成要件
要素であるとされ,あるいは,摘示状態が継続す
る限り名誉穀損罪が終了しないのは不合理である
とされる場合には,継続は香定されることになる
と思われる｡
18) 山口教授は,｢しかし,継続犯において実行行為
が継続するとするのは (それが可能な事例 もあろ
うが)擬制にすぎない (山口厚 ･刑法総論 〔補訂
版〕43頁｡『評価すれば』無が有になるわけでは
ない)｡施錠 した部屋に監禁する事例では,『施錠
された状態』 とい う実行行為の効果は持続するが,
『施錠する』 とい う 『意思に基づ く身体の動静』
(実行行為)は継続 しない｡｣(山口 ･前掲注4)
159頁) とされ,また,｢た とえば,監禁罪 (刺
220条)は,場所的移動の自由が侵害 されること
により成立 し,それが侵害され続けている間継続
的に成立 し続けるが,それは構成要件要素である
場所的移動の自由の侵害が (刻一刻の侵害が同等
の侵害性を備えたものであるため)持続的に肯定
され,当初の行為 (行為自体は必ずしも継続 して
いるわけではない) との間において持続的な構成
要件該当性を肯定 しうるからである (この場合に
おいて,上述 したように,監禁行為が継続 してい
るとの理解が示されることがあるのは,施錠状態
などとい う構成要件的結果 とは区別された監禁行
為の効果が継続するため,あたかも監禁行為自体
が継続するかのような説明が可能であると思われ
ているにすぎない)｡｣(山口･前掲注5)48頁) と
される｡
19) 佐伯 ･前掲注14)17頁｡
20) 佐伯 ･前掲注14)17頁｡
21) 引き金を引き絞る行為や石を放す行為が実行行
為であるとい うのであれば,引き金が動き,石が
飛んで行 くという効果 もまた,行為の一部である
とされていることになる｡
22) これは,この問題領域においてそうであるとい
うことであり,他領域,例えば,刑の変更に関す
る ｢犯罪｣(刑6条)の意義である構成要件該当行
為が問題になる場面においでは,行為の継続は,
意思活動 と同時的な範囲に限って認められると思
われる (この点については,島田聡一郎教授に注
意を喚起 していただいた)0
23) 筋電位や脳波を用い,いわば,念 じただけで機
械を操作する技術は,すでに特殊なものではない｡
htpノ/www.riken.go.jp/r-world/info/release/
press/2009/090629/index.htmlも参 照 (2011年5
月31日現在)0
24) 有意性は行為の要件ではなく,身体性は要件で
あるとする見解として,平野龍一 『刑法 Ⅰ』(1972
年)113頁,町野朔 『刑法総論講義案 Ⅰ』(第2
版)(1995年)123頁以下などがある｡
25) 山口･前掲注4)159頁｡
26) ただし,町野 ･前掲注24)148頁は,｢苦痛｣に
ついて否定的である｡
27) もっとも,佐伯教授は,傷害罪の継続を肯定さ
れつつも (佐伯 ･前掲注14)20頁以下),このよ
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うな場合には,実行行為はすでに終了していると
されるようである｡すなわち,｢監禁罪が継続犯で
あるのが,以上のような理由であるとすれば,倭
害罪の通常の類型が,監禁罪 と同じでないのは明
らかであろう｡傷害罪の通常の類型は,実行行為
から因果経過を経て結果が生 じるのであって,実
行行為自体が繰 り返 し行われることはないからで
ある｡｣とされるのである｡
しかし,効果も実行行為の一部であるという佐
伯教授の立場からは,通常の傷害罪においても,
実行行為の継続を肯定できるように思われる｡例
えば,甲が,乙の動脈を傷つけて大出血させた場
合,監禁罪について,手で押さえつける代わりに
壁を用いたといえるのと同様,手で注射器のピス
トンを引く代わりに乙の血圧を用いたといえるで
あろう｡教授は,被害者が身体を動かす度に傷害
を負うような縛 り方をした場合には,実行行為が
繰 り返 し行われていることになるとされるが (同
前),教授の立場からは,このような限定的な理解
には至らないように思われる｡
28) 山口教授も,結論 として,最終結果について傷
害罪の成立を肯定されるから (山口 ･前掲注5)
49頁),既遂によって傷害罪が終了するとするこ
とに,決定的な意味があるわけではないと思われ
る｡
また,山口教授が,傷害罪が既遂によって終了
するとされながら,既遂後,時間を経て生じた最
も重い結果について傷害罪の成立を認められる
(山口･前掲注5)49頁)根拠が,仮に,松田調査
官が指摘されるような,｢ドミノ｣の理論 (松田 ･
前掲注 1)516頁)であるとすると,現実の傷害結
果には ドミノ牌のような識別可能性はないから,
やはり疑問が残る｡現実の ドミノ牌であれば,ひ
とつひとつの転倒の開始 ･終了を認識できるが,
例えば,甲が乙をナイフで刺 した場合に,どこで
ひとつ目の ｢ドミノ牌｣が倒れ終わったのかは,
認識不可能であろう｡結局,現実の傷害において
は, ドミノ牌を,いわば無限に小さくせざるを得
ず,その結果,すべてがつながって,結果は,最
終結果まで間断なく発生 し続けていることになる
(傷害罪の終了を主張できるポイントが見出せな
い)ように思われる｡これに関連 して,佐伯 ･前
掲注 14)21頁も参照｡
29) 山口･前掲注5)48頁｡
30) 故恵は,結果 と因果関係がある行為に出た時点
における行為者の意思内容であるから,行為に出
た後で行為者が構成要件該当事実の認識を有する
に至っても,行為が遡及的に故意行為になる (以
後生じる結果に故意犯が成立する)わけではないC
監禁に気付いた時点で,すでに存在 して自由の侵
害を惹起 し続けている過失行為 と,故意の不作為
とが並列的に存在するに至るだけである｡
31) 佐伯 ･前掲注14)17頁以下｡
32) 松田 ･前掲注 1)506頁は,暴行罪について,同
様の指摘をする｡
33) 状態犯,継続犯等の区別が,具体的な問題の解
決に有効であるかに関して懐疑的な見方をする見
解 として,古田佑紀 ｢犯罪の既遂 と終了｣判 タ
550号 (1985年)90頁｡また,松田 ･前掲注 1)
506頁も参照｡
34) 佐伯 ･前掲注 14)19頁｡
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35) なあ 監禁罪等のいわゆる継続犯においでは,
結果の発生から終了までの間に,ある程度の時間
的間隔が存在するのが一般であるが,窃盗罪にお
いてはそうではない｡しかし,これも,事実上の
差異にとどまり,両罪の理論的な区別の指標 とは
ならないと思われる｡窃盗罪においても,例えば,
隣接する手芸店から,糸巻きに巻かれて切 り売 り
されている長い糸を自家に引き入れて窃取する場
合,監禁罪において,時々刻々と移動の自由が侵
害され続けるのと同じように,時々刻々と財物の
占有が侵害され続けている｡これについては,古
田 ･前掲注33)92頁も参照｡
36) 渡連卓也 ｢インターネット上の名誉穀損罪にお
ける犯罪の終了時期｣早稲田法学82巻3号 (2007
年)248頁も同様の立場を採るものと思われる｡
37) 林美月子 ｢強制執行妨害罪の終了時期｣平19年
度重判解 166頁｡
38) 林幹人教授は,廃棄物の不法投棄罪について同
様の理解を示される (林 (幹)･前掲注8)71頁)0
39) 例 えば,川端博 『刑法総論講義』(第2版)
(2∝)6年)106頁｡
40) 町野 ･前掲注24)148頁｡
41) 適当な例が見あたらないが,あえて挙げるなら,
合格発表の掲示板などがこれに当たるとも思われ
る｡
42) 町野 ･前掲注24)148頁参照｡
43) 林 (幹)･前掲注8)71頁参照｡
44) 本判決も,次のように判示して,危険の継続的
発生を肯定 した｡｢本件記事は,少な くとも平成
15年6月末ころまで,サーバーコンピュータから
削除されることなく,利用者の閲覧可能な状態に
置かれたままであったもので,被害発生の抽象的
危険が維持されていたといえるから,このような
類型の名誉穀損罪においては,既遂に達した後も,
末だ犯罪は終了せず,継続していると解される｡｣
45) ｢本件の場合でも,記事のキャッシュがどこかに
保存され不特定多数人によりアクセス可能な限り,
犯罪は終了しないことになる｡｣とされる (山口･
前掲注4)159頁)0
46) ｢最初の問題の掲載が削除されれば,その後どこ
かに残っていても,犯罪は終了すると解すべきで
あろう｡｣とされる (林 (幹)･前掲注8)71頁)0
47) 山口･前掲注4)159頁も参照｡
48) ｢仮に作為による名誉穀損罪が既遂により終了す
る (状態犯)のであれば,削除可能な時点 (不真
正不作為犯 としての名誉穀損罪は既遂となる)以
降も犯罪の継続を肯定することは,状態犯の理解
に基づ く告訴期間 ･公訴時効期間の制限を溶脱す
ることになり,疑問である (不真正不作為犯を作
為犯と異なったものと解する点にも疑問がある)｡｣
(山口･前掲注4)159頁)とされる｡松田 ･前掲
注 1)512頁も参照｡
49) 例えば,誤って持ち帰った他人の傘を放置する
行為に,不作為による窃盗罪を肯定するようなも
のである｡
50) 佐伯 ･前掲注 14)17頁が,監禁罪についてこの
ようにする｡
51) 同じ行為者を二重に処罰できるという意味では
ない｡
52) 山口･前掲注4)159頁｡
53) このように,両者が別個の犯罪である以上,作
42 犯罪の終了についての一考察
為犯が先に終了することもあり得る｡例えば,甲
が,24時間後に扉が開 くよう信頼性の高いタイマ
ーをセットした上,乙を監禁 したが,24時間後に
タイマーが作動せず,甲が,これを認識 しながら,
乙を解放 しなかったとする｡この場合,施錠行為
の因果性,あるいは施錠行為時の甲の故意が24時
間分の自由の侵害にしか及んでいない として,作
為犯 としての監禁罪が24時間後に終了すると考え
るとしても,不作為犯 としての監禁罪の成立要件
は24時間経過後も何ら欠けるに至らないから,こ
れまでもが終了するわけではない｡ただ,故意作
為犯の成立に何 ら問題がない ところで並行的に故
意不作為犯が成立するといってみても,二重処罰
が許されない以上無意味であるから,24時間後か
ら不作為犯が成立 し始めると考えるに過ぎない｡
54) 念のために繰 り返 し述べてお くと,効果 も行為
の一部であるとする本稿の立場からも,故意作為
犯 としての名誉穀損罪の構成要件該当行為は,こ
の行為である｡この行為を惹起 し,本件の事実摘
示結果を生 じさせた意思は,施錠するタイプの監
禁罪の場合 と同様,この時点に存在するからであ
る｡これに反 して,Ⅹが,記事の削除 と掲載 とを
毎 日行 っていた場合には,手で扉を押さえ続ける
タイプの監禁罪の場合 と同様,各日の掲載行為が,
各 日の事実摘示結果に対応する構成要件該当行為
である｡
55) 西田 ･前掲注 15)106頁以下｡
56) 山口･前掲注5)59頁以下｡
57) 本件に関しても,例えば,Ⅹの親が,Ⅹが知 ら
ない ところでⅩがしたのと同じような削除依頼行
為を行ったのであれば,やはり,犯罪の終了を肯
定すべ きであろう (少なくとも,Ⅹ自身が行 った
ときと結論が異なる理由はないと思われる)｡作為
義務の履行を問題にする本判決の考え方によれば,
終了を香走することになるであろうが,終了の根
拠が因果関係の消滅である以上,それは妥当では
ない と思われる｡
58) もっとも,因果関係の存香は,帰貴の当否に関
する規範的な判断であるから,Ⅹの削除依頼行為
後 も,本件名誉穀損罪はなお終了しない とする余
地 もある｡例えば,本件記事を削除するか しない
かの決定が,警察にではなく,公的な責務に何 ら
縛 られない私人Cのみの裁量に委ねられ,以後顧
みられることがなかった点を強調するならば,因
果関係 を肯定することも考 えられないではない
(Ⅹの事実摘示行為の危険は,記事の削除に向け
られた一連の行為によっても消滅せず,以後に生
じた事実摘示結果にも現実化 していた,等 とする
ことになる)0
59) 山口･前掲注5)77頁｡
60) 最決平 1･12･15刑集43巻 13号879頁参照｡
61) 札幌高判平 1･1･26高刑集42巷1号 1頁｡
62) 町野 ･前掲注24)131頁以下｡ただし,西田教
授は,客観的に結果回避可能性が欠ける場合には,
期待 される行為 をお よそ措定できない とされる
(西田 ･前掲注 15)118頁)｡これに対する反論 と
して,山口･前掲注 5)79頁｡
63) 町野 ･前掲注24)132頁｡
64) 山口 ･前掲注5)79頁｡西田 ･前掲注 15)118
頁は,未遂罪の成立も否定する｡
65) Cが削除を実行 しなかったのは,時機の問題で
あり,Ⅹがもっと早い時期に削除依頼行為に出て
いれば,Cはす ぐに削除を実行 したのかも知れな
い｡しかし,本件では,このような事実は認定 さ
れていない｡
66) 不作為犯の因果関係である結果回避可能性が欠
けるに至 ったからである (山口 ･前掲注5)78頁
参照)0
67) 桟橋事例においでは,甲が当初,乙を死亡させ
ようとして傍観 していたが,後に救助 を求めた
(しかし,乙は死亡 した) という場合,救助依頼に
結果回避可能性がないことが後に判明 しても,倭
観 していた間の甲の不作為に,殺人未遂罪の成立
を肯定する余地がある (山口 ･前掲注 5)79頁参
照)｡しかし,本件で問題 となっている名誉穀損罪
に,未遂罪は存在 しない｡
68) 東京高判乎20･10･6判夕1309号 292頁参照｡
69) 例えば,甲が乙を射殺 したとい う事例で,構成
要件該当行為を,引き金を引いた作為 と構成すれ
ば殺人罪が成立するが,引き金を引かないことを
しなかった不作為 と構成すれば殺人罪が成立 しな
いなどとい うことはない｡本件に即 していえば,
Ⅹの書き込み行為に名誉穀扱罪が成立するか香か
を検討する限 りは,この行為を,書 き込んだ,と
するか,書 き込まないことをしなかった,とする
かは論理的に等価であるから,書き込まないこと
をしなかった不作為に成立する名誉穀損罪が終了
するのと同じ時点で,書 き込んだ作為に成立する
名誉穀損罪も,当然終了する｡
70) ｢4(2)ア (ウ)｣参照｡
この意味では,佐伯教授が,｢監禁罪の場合は,
部屋に閉じ込めるような典型的な場合を考えてみ
ると,行為者は最初に部屋に閉じ込める行為を行
っているだけである｡ しかし,被害者を部屋に閉
じ込めたまま開放 しないことも,監禁罪の実行行
為 として評価でき,実行行為は継続 しているとい
えるであろう｡｣(佐伯 ･前掲注 14)17頁)とされ
た部分に限っては (さらに遡 って,平野 ･前掲注
24)132頁は), ミスリーディングではなかったか
と思われる｡被害者を解放 しないのは,被害者を
閉じ込める実行行為 ともその効果 とも異なる,別
個の実行行為であろう (｢閉じ込める｣を裏返 して
も,｢解放 しない｣にはならない)｡そうであるか
らこそ,犯人が鍵を紛失する等 して作為 (解放)
可能性がなくなっても,閉じ込め行為を実行行為
とする監禁罪がなお終了しないのだと思われる｡
71) しか し,この作為義務の履行を問題にすること
は,もはや不可能である｡拳銃の引き金を引かな
いことをする義務は,引き金をすでに引いてしま
った以上,履行できない｡
72) 東京高判 ･前掲注68)は,この観点から検討す
べき問題を多く含む,興味深い判例である｡
